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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 25 oktober 2018

Mal C-469/17

Funke Medien NRW GmbH
mot
Bundesrepublik Deutschland

(begédran om forhandsavgorande fran Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen, Tyskland))

"Begiran om forhandsavgorande — Upphovsritt och nérstaende rattigheter — Ratt till méngfaldigande —
Rétt till 6verforing av verk till allménheten och ratt att gora andra skyddade alster tillgéngliga for
allménheten — Undantag och inskrankningar — Former f6r medlemsstaternas inforlivande —
Bedomning mot bakgrund av de grundlaggande rittigheterna — Uttdmmande karaktar”

Inledning

1. "Pa vastfronten intet nytt.” Sa 16d budskapet i den sannolikt mest kdnda militdrrapporten i
litteraturhistorien. Denna fras, som finns i Erich Maria Remarques roman med samma titel,” har
naturligtvis varit skyddad av upphovsritten tillsammans med resten av verket. I det nu aktuella malet
ska domstolen besvara en mer komplicerad fraga. Kan en militarrapport, som inte dr fiktiv utan helt
och hallet verklig, omfattas av upphovsritten, sasom den harmoniserats i unionsritten, pa samma sétt
som andra litterdra verk?

2. Fragan leder i sin tur till tva andra fragestillningar. Uppfyller en sadan rapport for det forsta kraven
for att kunna betraktas som ett upphovsrittsligt skyddsvirt verk, enligt vad som féljer av sjidlva arten av
upphovsritten men ocksd av domstolens praxis? Ska hdnsyn for det andra tas till andra faktorer, i
synnerhet till den yttrandefrihet som skyddas av Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna (nedan kallad stadgan), i syfte att inskrdnka eller till och med utesluta ett upphovsrittsligt
skydd? Jag anser att dessa bada fragestallningar maste besvaras for att den hianskjutande domstolen ska
kunna fa ett &ndamalsenligt svar.

1 Originalsprék: franska.
2 Remarque, E.M., Im Westen nichts Neues, Propylden Verlag, Berlin, 1929; svensk 6versittning: Curt Berg, Bonnier, Stockholm, 1929.
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Tillaimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

3. Artikel 2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nirstdende rittigheter i informationssamhallet®
har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna skall foreskriva en ensamritt att tillata eller forbjuda direkt eller indirekt, tillfalligt
eller permanent, mangfaldigande, oavsett metod och form, helt eller delvis

a) for upphovsmin: av deras verk,

»

4. T artikel 3.1 i direktivet foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall ge upphovsmdn en ensamritt att tillita eller forbjuda varje overforing till
allménheten av deras verk, pa tradbunden eller tradlos vdg, inbegripet att verken gors tillgédngliga for
allménheten pa ett sddant sitt att enskilda kan fa tillgang till dessa verk frdn en plats och vid en
tidpunkt som de sjélva véljer.”

5. I artikel 5.3 c och d i direktivet anges f6ljande:

"Medlemsstaterna far foreskriva undantag eller inskrdnkningar i de réttigheter som avses i artiklarna 2
och 3 i foljande fall:

¢) Mangfaldigande av pressen, overforing till allménheten eller tillgingliggorande av utgivna artiklar
om aktuella ekonomiska, politiska eller religiosa amnen eller av verk eller andra alster av liknande
slag i radio- eller televisionssandningar om saddan anvéndning inte dr forenad med uttryckliga
forbehéll och forutsatt att kallan, inbegripet upphovsmannens namn, anges, eller anvindning av
verk eller andra alster i samband med nyhetsrapportering, i den utstrdckning som &r motiverad
med hénsyn till informationssyftet och forutsatt att kéllan, inbegripet upphovsmannens namn,
anges, om inte detta visar sig vara omojligt.

d) Citat for anvandning i t.ex. kritik och recensioner, forutsatt att de avser ett verk eller annat alster
som redan lagligen gjorts tillgéngligt for allménheten, att kéllan, inbegripet upphovsmannens

namn, anges, om inte detta visar sig vara omgjligt, och att anvdndningen sker i enlighet med god
sed samt i den utstrackning som kravs med hénsyn till det sarskilda &ndamalet.

3 EGT L 167, 2001, s. 10.
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Tysk rditt

6. Direktiv 2001/29 har inforlivats med tysk réitt genom Gesetz tiber Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte — Urheberrechtsgesetz (lag om upphovsritt och nérstaende rattigheter) av den
9 september 1965 (nedan kallad UrhG). I 2 § i denna lag rdknas olika kategorier av skyddade verk
upp. I 2 § 2 punkten foreskrivs foljande:

"Med verk avses i denna lag endast personliga intellektuella skapelser.”
7. 15§ i samma lag anges foljande nér det géller skydd av officiella handlingar:

”1. Lagar, dekret, forordningar eller officiella kungorelser samt beslut och motiveringar till dessa beslut
ska inte omfattas av upphovsritt.

2. Upphovsritt ska inte heller omfatta andra officiella handlingar som i forvaltningens intresse har
spritts till allmdnheten for kinnedom. Bestimmelserna i artiklarna 62.1-62.3, 63.1 och 63.2 om forbud
mot dndring av verk och killangivelse giller dock i tillimpliga delar.

”

8. Upphovsmannens ritt till méngfaldigande och ritt till 6verforing till allménheten skyddas enligt 15 §
1 punkten och 15 § 2 punkten UrhG. I 50 § och 51 § i denna lag faststélls undantag for rapportering av
aktuella hdndelser och citat.

Bakgrund, forfarandet och tolkningsfragorna

9. Svaranden (Bundersrepublik Deutschland (Férbundsrepubliken Tyskland)) later varje vecka uppritta
en militdr lagesrapport om den federala forsvarsmakten Bundeswehrs insatser utomlands och om
utvecklingen i insatsomradena. Dessa rapporter riktar sig, under beteckningen “Unterrichtung des
Parlaments” (parlamentetsinformation, nedan kallad UdP), till vissa ledaméter av Bundestag (tyska
forbundsdagen), till enheter vid Bundesministerium der Verteidigung (tyska federala
forsvarsministeriet) och till andra federala ministerier samt till vissa avdelningar som lyder under den
federala forsvarsministern. En siddan UdP é&r sdkerhetsskyddsklassificerad med sekretessgraden
Begriansad, den lagsta sekretessnivan. Svaranden offentliggor parallellt sammanfattningar av UdP:erna
under beteckningen “Unterrichtung der Offentlichkeit” (information till allménheten, nedan kallad
UdoO).

10. Karanden, Funke Medien NRW GmbH (nedan kallat Funke Medien), dr ett bolag bildat enligt tysk
ratt som driver dagstidningen Westdeutsche Allgemeine Zeitungs webbplats. Den 27 september 2012
begirde Funke Medien tillgang till alla UdP:er som uppréttats under perioden fran den
1 september 2001 till den 26 september 2012. Ansokan avslogs med motiveringen att ett utlimnande
av uppgifterna skulle kunna fa negativa foljder for den federala forsvarsmaktens kéansliga
sdkerhetsintressen. Svaranden fick énda pa okdnt sitt tillgang till en stor del av dessa UdP:er och
publicerade flera av dem under beteckningen ”"Afghanistan-Papiere” (Afghanistandokument).

11. Forbundsrepubliken Tyskland ansag att Funke Medien begitt intrang i upphovsritten till dessa
rapporter och vickte talan om forbudsforeliggande mot bolaget. Denna talan bifolls av Landgericht
(regional domstol, Tyskland). Funke Mediens 6verklagande av detta avgorande ogillades av domstolen
i andra instans. Funke Medien oOverklagade dven denna dom och vidholl sina yrkanden att
forbudstalan skulle ogillas.
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12. Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen) beslutade under de forutsittningarna att
vilandeforklara malet och stélla foljande fragor till EU-domstolen:

”1) Foreligger det ett handlingsutrymme vid inforlivandet med nationell lagstiftning av de
unionsrattsliga bestimmelserna om ensamritt till mangfaldigande (artikel 2 a i direktiv 2001/29)
och till overforing till allmdnheten inbegripet tillgdngliggorande for allménheten (artikel 3.1 i
direktiv 2001/29) f6r upphovsmén av deras verk och om undantag eller inskrankningar av dessa
rattigheter (artikel 5.2 och 5.3 i direktiv 2001/29)?

2) Pavilket sitt ska de grundldggande réttigheterna i [stadgan] beaktas vid faststéllandet av rackvidden
for de undantag eller inskrdnkningar som foreskrivs i artikel 5.2 och 5.3 i direktiv 2001/29 av
upphovsmiannens ensamritt till mangfaldigande (artikel 2 a i direktiv 2001/29) och till 6verforing
till allménheten inbegripet tillgdngliggérande for allménheten (artikel 3.1 i direktiv 2001/29) av
deras verk?

3) Kan de grundliggande rittigheterna till informationsfrihet (artikel 11.1 andra meningen i [stadgan]
eller pressfrihet (artikel 11.2 i [stadgan]) motivera undantag eller inskrinkningar av
upphovsminnens ensamritt till mangfaldigande (artikel 2 a i direktiv 2001/29) och till 6verforing
till allmdnheten inbegripet tillgingliggorande for allmidnheten (artikel 3.1 i direktiv 2001/29) av
deras verk som inte omfattas av de undantag eller inskrdnkningar som foreskrivs i artikel 5.2
och 5.3 i direktiv 2001/29?”

13. Begédran om forhandsavgorande inkom till EU-domstolen den 4 augusti 2017. Skriftliga yttranden
har inkommit fran Funke Medien, den tyska, den franska och den brittiska regeringen samt frin
Europeiska kommissionen. Samma parter narvarade genom ombud vid férhandlingen den 3 juli 2018.

Bedomning

Huruvida tolkningsfrdagorna kan tas upp till sakprovning

14. Tvisten i det nationella malet avser Funke Mediens 6verforing till allmdnheten av UdP:er, det vill
sdga periodiska informationsrapporter om den federala forsvarsmaktens insatser utomlands, vilka
rapporter Forbundsrepubliken Tyskland anser sig ha upphovsritt till. Det exakta innehallet i dessa
handlingar ar inte ként, eftersom Funke Medien tvingats ta bort dem fran sin webbplats. Det finns
emellertid UdO:er att tillga, det vill siga offentliga versioner av UdP:er. Vid forhandlingen var parterna
inte ense om skillnaden mellan dessa bada versioner. Den tyska regeringen menade att en UdP var
betydligt mer omfattande #n en UdO, medan Funke Medien menade att en UdP endast innehéll ett
fatal fler uppgifter an en UdO. Den omstindigheten att Funke Medien beslutade att offentliggoéra de
UdP:er som bolaget hade lyckats fa tag pa visar i varje fall att det finns skillnader mellan de tva
versionerna med avseende pa vilka uppgifter som redovisas. Jag anser emellertid att man kan anta att
formen (uttrycket, i upphovsrittsligt avseende) dr densamma i bada fallen, dven om en UdP innehaller
mer detaljerade uppgifter. Denna form, s& som den framgar av UdO:erna, vicker starka tvivel pa att
dessa handlingar ska betraktas som verk som omfattas av upphovsritt. Det rér sig ndmligen om rena
informationshandlingar som &r skrivna pa ett neutralt och standardiserat sprak och som innehaller
noggranna redogorelser for hindelser eller information om att det inte har intréffat ndgot av intresse.*

4 For att ge ett exempel ska jag citera ett stycke ur den UdO som var den senaste tillgingliga di detta forslag till avgorande utarbetades, UdO
nr 36/18 av den 5 september 2018. Pa forsta sidan finns en oversiktskarta 6ver en del av vérlden som visar i vilka linder den federala
forsvarsmakten deltar i uppdrag. Efter kartan finns en forteckning 6ver dessa uppdrag. Uppgifterna redovisas sedan i samma ordning som de
olika uppdragen, till exempel pa foljande satt:

4 ECLIL:EU:C:2018:870
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15. En allmént accepterad princip dr att upphovsritt inte skyddar tankar utan uttryck. Tanken ér fri,
enligt en klassisk formulering,” i den meningen att tankar inte kan monopoliseras genom upphovsritt,
i motsats till vad som ér fallet exempelvis med patent som skyddar idéer och uppfinningar bland annat.
Det &r sdttet som tankarna har formulerats pa i ett verk som omfattas av upphovsritt. Tankarna i sig,
fristdende fran varje verk, far alltsa aterges och spridas fritt.

16. Detta undantag fran upphovsritten for tankar inbegriper ”“bruttoinformation”, det vill séiga
uppgifter som presenteras som sadana. Denna information kan visserligen framtréda i form av en text,
men det ror sig anda om en grundliaggande text som enbart ger svar pa de tre grundliggande fragorna
vem, vad och nir. En sadan text innehaller ingen forskoning, utan informationens uttryck sammanfaller
med sjélva informationen. Om uttrycket monopoliserades genom upphovsritten skulle det saledes vara
informationen som monopoliserades. Detta undantag for bruttoinformation fanns redan i
Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstndrliga verk, undertecknad i Bern den
9 september 1886 (Parisakten av den 24 juli 1971), i dess lydelse enligt &ndringen den
28 september 1979 (nedan kallad Bernkonventionen). Bernkonventionen dr det framsta internationella
instrumentet for upphovsrittsligt skydd, och i artikel 2.8 i konventionen anges féljande: “Skydd enligt
denna konvention dger icke rum i fraga om nyhetsmeddelanden eller i fraga om notiser vilka endast
har karaktiren av vanliga tidningsmeddelanden.”®

"Resolute Support (RS)/NATO-Einsatz in Afghanistan

Train-Advise-Assist-Command (TAAC) North/Deutsches Einsatzkontingent

Die Operationsfithrung der afghanischen Sicherheitskrifte (Afghan National Defence and Security Forces/ANDSF) in der Nordregion
konzentrierte sich im Berichtszeitraum auf die Provinz Faryab mit Schwerpunkt im Raum noérdlich von Maimanah. Dariiber hinaus wurden
Operationen in den Provinzen Baghlan, Badakhshan, Kunduz und Takhar durchgefiihrt. Fiir den Bereich Kunduz gilt unveréndert, dass das seit
November 2016 giiltige Sicherheitskonzept der ANDSF fiir das Stadtgebiet Kunduz fiir weitgehende Sicherheit und Stabilitét sorgt.

Im Verantwortungsbereich des TAAC North kam es im Berichtszeitraum zu verschiedenen Angriffen auf Kontroll- und Sicherungsposten der
ANDSEF.

Deutsche Beteiligung: 1.124 Soldatinnen und Soldaten (Stand: 03.09.18).

[Resolute Support (RS)/EN-uppdrag i Afghanistan

Train-Advise-Assist-Command (TAAC) North/tyska insatsstyrkan

De afghanska sikerhetsstyrkornas insatser i norra regionen var under den aktuella perioden inriktade pa provinsen Faryab och framfor allt
regionen norr om Maimanah. Insatser genomfordes ocksa i provinserna Baghlan, Badakhshan, Kunduz och Takhar. I Kunduz-regionen har det
sakerhetskoncept som validerats av ANDSF pagétt sedan november 2016 for att garantera sékerhet och stabilitet i staden Kunduz.

I TAAC Norths ansvarsomrade har ANDSEF:s kontroll- och sékerhetsposteringar angripits flera gdnger under referensperioden.

Tyskt deltagande: 1 124 soldater (2018-09-03)].

Kosovo Force (KFOR)/NATO-Einsatz im Kosovo

Keine berichtenswerten Ereignisse.

Deutsche Beteiligung: 315 Soldatinnen und Soldaten (Stand: 03.09.18).

[Kosovo Force (KFOR)/FN-uppdrag i Kosovo

Inga hindelser av intresse.

Tyskt deltagande: 315 soldater (2018—09-03)].

5 Vivant, M., Buguiére, J.-M., Droit d’'auteur et droits voisins, Dalloz, Paris, 2016, s. 151.

6 Europeiska unionen ér inte part i Bernkonventionen, men i WIPO:s férdrag om upphovsritt, som antogs i Genéve den 20 december 1996 och
trddde i kraft den 6 mars 2002. Enligt detta fordrag &r de parter som undertecknat fordraget skyldiga att iaktta artiklarna 1-12 i
Bernkonventionen (se rddets beslut 2000/278/EG av den 16 mars 2000 om godkinnande p& Europeiska gemenskapens viagnar av WIPO:s
fordrag om upphovsritt och WIPO:s fordrag om framféranden och fonogram (EGT L 89, 2000, s. 6). Unionens réttsakter om upphovsratt ska
darfor tolkas mot bakgrund av Bernkonventionen (se dom av den 7 december 2006, SGAE, C-306/05, EU:C:2006:764, punkterna 34 och 35).
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17. For att ett uttryck ska betraktas som verk i upphovsrittslig mening, ska det ocksa vara "originellt
pa s& sitt att det ar upphovsmannens egen intellektuella skapelse.”” Domstolen har hirlett detta
villkor for upphovsritt, sasom den harmoniserats i unionsritten och i synnerhet genom
direktiv 2001/29, ur systematiken i direktivet och Bernkonventionen. Det betyder dock inte att
villkoret ar ett unionsrattsligt pafund. Det férekommer ndmligen i de flesta nationella lagstiftningar om
upphovsritt, atminstone i de kontinentala rittssystemen.® Det hérror séledes i viss man fran
medlemsstaternas rattstraditioner.

18. I unionens upphovsritt dr begreppet "upphovsmannens egen intellektuella skapelse” den frimsta
bestiandsdelen i definitionen av verk, som i sig dr ett sjilvstindigt begrepp i unionsritten. Denna
definition har sedan vidareutvecklats i EU-domstolens rittspraxis efter domen Infopaq International.’
EU-domstolen har forklarat att en intellektuell skapelse ska anses vara upphovsmannens egen om den
avspeglar hans eller hennes personlighet. Sa ér fallet ndr upphovsmannen i samband med skapandet av
sitt verk har kunnat uttrycka sin kreativa kapacitet genom att gora fria och kreativa val."® Nir uttrycket
av det aktuella alstrets komponenter diremot bestims av deras tekniska funktion dr kravet pa
originalitet inte uppfyllt, eftersom de olika sétt pa vilka en idé kan genomforas dr sa begrinsade att
idén och uttrycket flyter ihop. I ett sddant fall kan upphovsmannen inte uttrycka sin skaparanda pa ett
originellt sitt och né ett resultat som utgoér hans eller hennes egen intellektuella skapelse.'" Det &r
endast upphovsmannens egna intellektuella skapelse, i den mening som definieras ovan, som gor ett
verk skyddsvirt enligt upphovsritten. Sadana komponenter som upphovsmannens intellektuella
anstrangning och skicklighet kan inte i sig motivera att ett alster ska omfattas av upphovsritt, om
denna anstringning och skicklighet inte ger uttryck for ndgon egenart.'

19. Nar dessa kriterier tillimpas i det nu aktuella fallet vacks allvarliga tvivel pd om de aktuella
handlingarna ska betraktas som verk i den mening som avses i unionens upphovsritt, sasom den
tolkats av domstolen. Jag ser det som foga sannolikt att upphovsmannen eller upphovsménnen till
dessa handlingar, som vi inte vet vem eller vilka det &r men som antagligen &r statstjanstemén eller
officerare i den federala forvarsmakten, kunde gora fria och kreativa val for att uttrycka sin kreativa
féormaga ndr handlingarna skrevs. Handlingar av rent informativ karaktir, som ofrankomligen skrivits
pa ett enkelt och neutralt sprak, har ett innehdll som helt avgors av de uppgifter de innehaller.
Diarmed sammanfaller uppgifterna och deras uttryck, och all egenart &r saledes utesluten. Det krévs
med all sdkerhet en viss anstrangning och skicklighet for att ta fram handlingarna, men det kan inte i
sig motivera ett upphovsrittsligt skydd. Nar denna fraga diskuterades vid forhandlingen gjorde parterna
ocksa gillande att sjdlva strukturen hos de aktuella handlingarna skulle kunna skyddas av
upphovsritten. Denna struktur dr att uppgifter om alla utlindska uppdrag som den federala
forvarsmakten deltar i ldggs fram regelbundet. Rapporternas struktur tycks darmed inte mer kreativ én
deras innehall.

7 Dom av den 16 juli 2009, Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465, punkt 37).

8 Sa ar bland annat fallet i tysk ritt, dar foljande anges i 2 § 2 punkten UrhG: "Med verk avses i denna lag endast personliga intellektuella
skapelser.” Samma tanke aterspeglas i begreppet originalitet i fransk upphovsritt (dom av Cour de cassation (Hogsta domstolen, Frankrike),
plenum, av den 7 mars 1986, Babolat mot Pachot, nr 83-10477, offentliggjord i den officiella tidningen), i polsk ritt (artikel 1.1 i Ustawa o
prawie utorskim i prawach pokrewnych (lag om upphovsritt och ndrstiende rittigheter) av den 4 februari 1994) och i spansk ritt (artikel 10 i
Ley de Propiedad Intelectual (lag om immaterialritt) av den 24 april 1996). De anglosaxiska linderna har andra system foér upphovsratt
(copyright).

9 Dom av den 16 juli 2009 (C-5/08, EU:C:2009:465).

10 Dom av den 1 december 2011, Painer (C-145/10, EU:C:2011:798, punkterna 88 och 89).

11 Dom av den 22 december 2010, Bezpecnostni softwarova asociace (C-393/09, EU:C:2010:816, punkterna 49 och 50).

12 Dom av den 1 mars 2012, Football Dataco m.fl. (C-604/10, EU:C:2012:115, punkt 33).
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20. Funke Medien har bland andra anfort tvivel pa om de aktuella handlingarna ska betraktas som verk
som kan skyddas av upphovsritt bade i det nationella malet och i det nu vid EU-domstolen aktuella
malet. Den hénskjutande domstolen har uppgett att fragan inte har avgjorts av domstolarna i lagre
instans i det nationella forfarandet.” Den hinskjutande domstolen anser emellertid att det inte &r
lampligt att aterforvisa malet till domstolen i andra instans for klargérande pa denna punkt, eftersom
det till foljd av EU-domstolens svar pa tolkningsfragorna kan visa sig att handlingarna inte ska medges
upphovsrittsligt skydd.

21. Jag har forstaelse for dessa processekonomiska hénsyn. Tolkningsfragorna i det nu aktuella malet
beror emellertid viktiga réttsfragor om forhallandet mellan upphovsritten och de grundlidggande
rattigheterna som kan leda till att upphovsrittens berittigande eller till och med giltighet ifragasitts
mot bakgrund av de grundliggande réttigheterna. Dessa fragor ar till stor del f6ljden av att de aktuella
handlingarna inte dr den arten av alster som vanligtvis omfattas av upphovsritt, eftersom de har ett
rent informativt innehdll, harror fran och fortfarande tillhor staten och &r sekretessbelagda. Jag anser
att det dr atmistone Onskvirt att forst reda ut om de aktuella handlingarna verkligen omfattas av
upphovsritten och, mer allmént, av unionsrétten, innan vi gar in pa dessa visentliga fragor.

22. Att avgora om de aktuella handlingarna ska betraktas som verk i den mening som avses i
upphovsritten, sasom den harmoniserats i unionsritten, dr naturligtvis en bedéomning av de faktiska
omstdndigheterna som endast ska utféras av en nationell domstol. Jag anser emellertid, med hiansyn
till de tvivel som berors ovan och som dven tycks delas av den hénskjutande domstolen, i fragan om
unionens upphovsritt dr tillimplig pa dessa handlingar, att EU-domstolen skulle kunna dverviga att i
enlighet med fast rattspraxis forklara att tolkningsfragorna i det nu aktuella malet inte kan tas upp till
sakprovning eftersom de i detta skede av det nationella malet ar hypotetiska, pa grund av att de vilar pa
ett antagande som inte har prévats av den hinskjutande domstolen. **

23. Jag ska dnda gora en materiell bedomning av saken i malet, for det fallet att EU-domstolen inte
antar detta av mig forslagna tillvigagangssitt.

Inledande anmdrkningar om tolkningsfrdagorna i sak

24. Alla tolkningsfragor i det nu aktuella malet har nagon form av anknytning till fraigan om
forhallandet mellan upphovsritten, som harmoniserats genom direktiv 2001/29, och de grundldggande
rittigheterna, inte minst yttrandefriheten, som skyddas genom artikel 11 i stadgan.

25. Den hianskjutande domstolen har stéllt den forsta tolkningsfragan mot bakgrund av réttspraxis fran
Bundesverfassungsgericht (Federala forfattningsdomstolen, Tyskland). Syftet ar att fa klarhet i om de
bestimmelser i tysk ritt genom vilka direktiv 2001/29 inférlivades ska tolkas enbart mot bakgrund av
de grundliggande rittigheterna enligt unionens réttsordning eller ocksd mot bakgrund av de
grundldggande réttigheterna enligt den nationella grundlagen.

26. Den andra fragan dr hur de grundliggande réttigheterna ska beaktas vid tolkningen av undantag
och inskréankningar i upphovsritten enligt direktiv 2001/29. Fragan é&r visserligen inte uttrycklig men
formuleringen tyder pa att den hdnskjutande domstolen tycks vilja fa klarhet i om dessa undantag, vid
ett beaktande av de grundliggande rattigheterna och ndrmare bestimt rétten till information, kan
tolkas sa, att de omfattar anvindningen av de aktuella handlingarna i det nationella malet.

13 Den hénskjutande domstolen har endast angett att dessa handlingar inte direkt omfattas av undantaget fran upphovsritt, i egenskap av officiella
publikationer, enligt 5 § 2 punkten UrhG. Detta &r uppenbart, eftersom det ror sig om sekretessbelagda handlingar, som darmed inte &r avsedda
for allmanheten. For att en officiell handling ska kunna omfattas av upphovsrittsligt skydd &r det emellertid inte tillréckligt att den inte omfattas
av undantaget fran upphovsritt i denna bestimmelse. Den maste ocksd uppfylla kriterierna for att betraktas som ett verk i upphovsrittslig
mening. Denna aspekt har inte klargjorts i det nationella malet.

14 Se, bland annat, dom av den 18 december 2014, Schoenimport "Italmoda” Mariano Previti m.fl. (C-131/13, C-163/13 och C-164/13,
EU:C:2014:2455, punkterna 31-39).
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27. Den tredje tolkningsfragan aktualiserar fragan om det finns andra eventuella undantag eller
inskrankningar i upphovsritten som inte foreskrivs i direktiv 2001/29 (eller i nagon annan
unionsrattslig réittsakt) men som &dr nodvindiga for att sdkerstdlla respekten for de grundliggande
rattigheterna.

28. Dessa tre fragor, som formulerats i mycket allmidnna ordalag, har éven tagits upp i tvad andra mal
som dnnu inte avgjorts av EU-domstolen. Bada dessa mal har foranletts av en begiran om
forhandsavgorande frdn samma hinskjutande domstol.” De tre maéalen avser helt olika faktiska
omsténdigheter och beror olika grundlaggande rattigheter. Det finns sannolikt ett odndligt antal andra
tankbara faktiska och rittsliga sammanhang dir samma allmédnna fragor om forhallandet mellan
upphovsritten och de grundlaggande réttigheterna skulle kunna stéllas.

29. Dirfor anser jag inte att det dr relevant att gora en allmén bedomning av det aktuella problemet i
det nationella malet. Jag anser att det vore alltfor stelbent att limna ett svar i allménna ordalag, utan
att ta hdnsyn till den konkreta konfliktsituation som kan foreligga mellan upphovsritten och en
grundldggande rattighet, varvid det inte blir mojligt att géra en anpassning av upphovsrittssystemet
om det visar sig nodvandigt. Att tillata att systemet ndr som helst ifrdgasdtts och darmed berdvas all
rattssdkerhet vore i stdllet alltfor slapphént.

30. Detta géller i én hogre grad da upphovsritten, som jag redogor for nedan, redan i sig omfattar
mekanismer for att forena upphovsritten med en respekt for de grundlaggande rittigheterna, i forsta
hand med yttrandefriheten. Dessa mekanismer borde i allmidnhet vara tillrickliga, om inte sjdlva
giltigheten av de upphovsrattsliga bestimmelserna ska ifragasattas mot bakgrund av de grundliaggande
riattigheterna. Fragan om giltigheten av bestimmelserna i direktiv 2001/29 har emellertid inte gjorts
gillande i det nu aktuella malet, och jag kan inte heller se nagot behov av detta.

31. Jag anser darfor att varje viktning av upphovsriatten i forhallande till de grundliggande
rittigheterna som gar utéver en ren tolkning av de upphovsrittsliga bestimmelserna, nagot som ligger
pa griansen mellan en tolkning och en tillimpning av lagstiftningen, ska goras mot bakgrund av
omstdndigheterna i varje enskilt fall Genom att bedomningen gors i varje enskilt fall kan
proportionalitetsprincipen tillimpas sa& noggrant som mojligt, och séaledes forhindras obefogade
inskrankningar i savél upphovsritten som de grundldggande rattigheterna.

32. Tvisten i det nationella malet ror tillimpningen av upphovsritten i ett fall som &r speciellt i flera
avseenden. Det skyddade alstret utgors namligen forst och framst av statliga handlingar av rent
informativ karaktdr, som jag papekat ovan. Det dar déarfor svart att sdrskilja dessa handlingar, i
egenskap av upphovsrittsskyddade alster, fran de uppgifter de innehéller. Vidare ar det staten som é&r
innehavaren av namnda upphovsritt, det vill sdga den aktor som har skyldigheter, inte réttigheter, nar
det giller de grundliggande rittigheterna. Aven om man i detta fall anvinder sig av mekanismerna for
upphovsrittsligt skydd &r det uttalade syftet slutligen inte att utnyttja verket, utan att bevara
sekretessen for de uppgifter som finns i handlingarna. Av dessa skil anser jag att den hénskjutande
domstolen inte kan losa sitt problem pa ett dndamaélsenligt sitt om EU-domstolen endast besvarar
tolkningsfragorna sasom de formulerats av den hianskjutande domstolen.

33. Jag foreslar darfor att EU-domstolen, for att kunna ge den hanskjutande domstolen ett anvandbart
svar som kan l6sa den konkreta tvisten i det nationella malet, ska omformulera tolkningsfragorna och
behandla dem tillsammans med utgangspunkt i Funke Mediens yttrandefrihet, inte i
Forbundsrepubliken Tysklands upphovsriatt. Som jag ser det vill den hinskjutande domstolen
ndmligen fa klarhet i om artikel 11 i stadgan ska tolkas sa, att den hindrar en medlemsstat fran att
gora gillande en upphovsritt till sidana handlingar som de aktuella i det nationella malet for att
begréinsa yttrandefriheten enligt denna artikel.

15 Mal C-476/17, Pelham, och mal C-516/17, Spiegel Online.
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Upphovsridtt och yttrandefrihet

34. T artikel 11 i stadgan foreskrivs att "frihet att ta emot och sprida uppgifter och tankar” ér en del av
den yttrandefrihet och informationsfrihet som slas fast i denna artikel. I punkt 2 berdrs ocksa
mediernas frihet. Denna rédtt har sin motsvarighet i Europeiska konventionen om skydd for de
mainskliga réttigheterna och de grundliaggande friheterna, som undertecknades i Rom den
4 november 1950 (nedan kallad Europakonventionen). I artikel 10 i Europakonventionen definieras
yttrandefrihet i samma ordalag som i artikel 11.1 i stadgan.

35. Upphovsritten ddremot, saisom den harmoniserats i unionsritten, ger upphovsmin ensamrétt att
tillata eller férbjuda mangfaldigande och 6verforing till allménheten av sina verk. Aven om
upphovsritten som jag forklarar mer ingdende nedan inte omfattar de uppgifter och tankar som ingér
i verken utan deras uttryck, kan den naturligtvis &nda komma i konflikt med yttrandefriheten. For det
forsta ar yttrandefriheten naturligtvis tillaimplig pa overforing av ett verk som skyddas av upphovsritt,
oavsett om Overforingen utfors av upphovsmannen sjalv, med upphovsmannens medgivande eller utan
ett sddant medgivande. Aven nir ett verk inte dr det enda eller det huvudsakliga foremalet for
overforingen kan det for det andra ibland vara svart, eller rent av omojligt, att 6verfora vissa tankar
utan att samtidigt dverfora atminstone en del av nagon annans verk. Ta till exempel konstkritik. Nér
det stdlls krav pa att upphovsmannen forst ger sitt medgivande (och upphovsmannen ges ritten att
inte ge sitt medgivande) innebdr upphovsriatten saledes nodvindigtvis en inskrdnkning i
yttrandefriheten.

36. Det ar allmént kant att upphovsritten i sig innehaller mekanismer for att avhjdlpa eventuella
motstridigheter mellan de grundldggande réttigheterna, bland annat vyttrandefriheten, och
upphovsritten. *°

37. For det forsta finns principen att upphovsritten inte skyddar tankar utan uttryck. Pa sa sitt
skyddas yttrandefriheten nar det géller 6verforing och mottagande av uppgifter. Denna princip berors
ovan i den del som ror fragan om tolkningsfrigorna kan upptas till sakprévning,'” och dirfor ska jag
inte upprepa mig.

38. For det andra blir upphovsritten forenlig med de grundliggande rittigheterna genom olika
undantag. Genom dessa undantag kan verk anvéndas i olika situationer som kan omfattas av de olika
grundldggande fri- och rittigheterna, utan att upphovsméannen for den skull frantas kirnan i sina
rattigheter, det vill sdga att deras anknytning till sina verk respekteras och att de kan utnyttja dem
ekonomiskt.

39. Undantagen fran upphovsritten har harmoniserats i unionsritten genom bland annat artikel 5 i
direktiv 2001/29. Dessa undantag &ar visserligen frivilliga. Medlemsstaterna ar formellt sett inte
skyldiga att foreskriva dem i den nationella lagstiftningen. Jag anser emellertid att de snarare ar ett
satt for unionslagstiftaren att ge medlemsstaterna en storre flexibilitet i genomférandet av dessa
undantag dn en reell mojlighet att vdlja om de ska foreskriva undantagen eller inte. Upphovsritten
fanns ndmligen i medlemsstaternas rittsordningar langt innan den harmoniserades pa unionsniva
genom direktiv 2001/29. Det ér for 6vrigt skilet till denna harmonisering.'® Unionslagstiftaren har

16 Se, bland annat, Barta, J., Markiewicz, R., Prawo autorskie, Wolters Kluwer, Warsawa, 2016, s. 635 och foljande sidor, och Vivant, M., Buguieére,
J.-M., Droit d’auteur et droits voisins, Dalloz, Paris, 2016, s. 519 och foljande sidor. Se dven, till exempel, Geiger, C., Izyumenko, E., "Copyright
on the human right’s trial: redefining the boundaries of exclusivity through freedom of expression”, International Review of Intellectual Property
and Competition Law, vol. 45 (2014), s. 316-342, och Lucas, A., Ginsburg, J.C., "Droit d’auteur, liberté d’expression et libre acces a l'information
(étude comparée de droit américain et européen)”, Revue internationale du droit d’auteur, vol. 249 (2016), s. 4—153.

17 Se ovan punkterna 15 och 16.

18 Se skilen 6 och 7 i direktiv 2001/29.
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emellertid till synes inte velat riva upp de olika traditioner och formuleringar av undantag som
utvecklats i de nationella rattssystemen. Faktum kvarstar, de flesta undantagen i artikel 5 i
direktiv 2001/29 finns i en eller annan form i alla de nationella upphovsrittslagstiftningarna i
medlemsstaterna. "

40. I normala fall innebér dessa interna inskrankningar i upphovsritten att de grundliaggande fri- och
rattigheterna kan forenas med upphovsménnens ensamritt till anvindningen av deras verk pa ett i
huvudsak tillfredsstidllande sdtt. Trots dessa inskrdnkningar ska upphovsritten, som varje annan
rattskorpus, fortfarande tillimpas med respekt for de grundliggande rittigheterna, vilket kan
kontrolleras av domstol. Om det visar sig att det finns systematiska brister nédr det géller skyddet av
en grundliggande rittighet i forhallande till upphovsritten kan detta ifragasitta upphovsrittens
giltighet, och da uppstar fragan om en lagindring. Det kan dock finnas undantagsfall da
upphovsritten, som under andra omstiandigheter mycket vél skulle kunna vara berittigad till réttsligt
skydd och domstolsskydd, maste std tillbaka for ett tyngre vigande intresse som ror forverkligandet av
en grundldggande fri- eller rattighet.

41. Europeiska domstolen for de minskliga réttigheterna (nedan kallad Europadomstolen) har nyligen
erinrat om att det finns en sddan extern inskrinkning i upphovsritten. Europadomstolen har i tva
avgoranden® funnit att en talan i frdga om det upphovsrittsliga skyddet i en stat som &r part i
Europakonventionen kan kontrolleras med avseende pa dess 6verensstimmelse med yttrandefriheten
enligt artikel 10 i Europakonventionen. Europadomstolen faststillde inte att yttrandefriheten hade
krinkts i de tva ovannidmnda mélen. Europadomstolen slog fast att svarandena (stater som
undertecknat Europakonventionen) med hénsyn till arten av de aktuella overforingarna (som hade ett
kommersiellt syfte) och andra berérda personers rittigheter (upphovsrittsinnehavarna) hade ett stort
utrymme fOr skonsmdssig beddomning ndr det giller att avgora vilket behov det finns i ett
demokratiskt samhille av att inskrénka yttrandefriheten som en foljd av upphovsrétten.

42. Bedomningen skulle kunna bli en annan under andra omstdndigheter dn de aktuella i de tva
ovanndmnda malen, inte minst i en saddan situation nar dverforingen av det verk for vilket upphovsrétt
aberopas, som i det nu aktuella malet, r ett bidrag i en debatt av allménintresse och verket utgors av
en stats officiella handlingar som &r av informativ karaktér. Jag foreslar darfor att EU-domstolen ska
fora ett liknande resonemang som Europadomstolen.

43. Detta ar i hogsta grad berittigat i och med att det framgér av artikel 52.3 i stadgan att i den man
stadgan omfattar rattigheter som motsvarar sddana som garanteras av Europakonventionen ska de ha
samma innebdrd och réckvidd som i den konventionen. Artikel 11 i stadgan motsvarar artikel 10 i
Europakonventionen.” EU-domstolen har, som den hinskjutande domstolen pépekat i sin begiran,
slagit fast att Europakonventionen inte formellt har inforlivats med unionsrétten och att giltigheten av
savél bestimmelserna i unionsritten som i nationell rétt darfor ska bedomas enbart mot bakgrund av
stadgan.” Det betyder emellertid inte att Europakonventionen, sasom den tolkats av
Europadomstolen, inte bor beaktas vid tolkningen av stadgan i samband med denna bedémning.* I s&
fall skulle artikel 52.3 i stadgan namligen vara fullstindigt meningslos.

19 Kanske aterigen med undantag av Foérenade konungariket Storbritannien och Nordirland, dar begreppet fair use har utvecklats i enlighet med
den anglosaxiska copyright-traditionen; fair use utgér en allmén inskrdnkning i upphovsritten och den tillimpas frén fall till fall.

20 Europadomstolens dom av den 10 januari 2013, Ashby Donald m.fl. mot Frankrike (CE:ECHR:2013:0110JUD003676908), och Europadomstolens
beslut av den 19 februari 2013, Fredrik Neij och Peter Sunde Kolmisoppi mot Sverige (CE:ECHR:2013:0219DEC004039712).

21 Se forklarande anmérkning om artikel 52 i stadgan.

22 Se dom av den 15 februari 2016, N (C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, punkterna 45 och 46 och dér angiven réttspraxis), respektive dom av den
5 april 2017, Orsi och Baldetti (C-217/15 och C-350/15, EU:C:2017:264, punkt 15).

23 Vilket EU-domstolen for ovrigt redan har konstaterat, se dom av den 5 oktober 2010, McB. (C-400/10 PPU, EU:C:2010:582, punkt 53), och dom
av den 22 december 2010, DEB (C-279/09, EU:C:2010:811, punkt 35).

10 ECLIL:EU:C:2018:870



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SZPUNAR — MAL C-469/17
Funke MEDIEN NRW

Upphovsrittsligt skydd for militdrrapporter mot bakgrund av artikel 11 i stadgan

44. Enligt artikel 51.1 i stadgan riktar sig stadgan till medlemsstaterna nir dessa tillimpar unionsratten.
Det star klart att de tyska domstolarnas tillimpning av de bestimmelser genom vilka direktiv 2001/29
inforlivats dr en del av tillimpningen av unionsrétten i det nationella malet. Darmed ska stadgans
bestimmelser tillimpas, i synnerhet skyldigheten att respektera Funke Mediens yttrandefrihet i den
mening som avses i artikel 11 i stadgan. Flera inslag i detta mal leder emellertid till slutsatsen att ett
upphovsrittsligt skydd for de aktuella handlingarna strider mot ndmnda artikel i stadgan.

Mdjliga inskrdnkningar i yttrandefriheten

45. Som jag ser det rader det inga tvivel om att ett offentliggorande av sddana sekretessbelagda
handlingar som de som é&r aktuella i det nationella méalet kan hanforas till yttrandefriheten.* Jag anser
att det ocksa star klart att den upphovsriatt som Foérbundsrepubliken Tyskland gjort gillande
inskrinker yttrandefriheten.” P& dessa punkter behévs ingen vidareutveckling. Det finns inget absolut
forbud mot saddana inskrankningar i yttrandefriheten. Bade i Europakonventionen, i artikel 10.2, och i
stadgan, i artikel 52.1, anges skdl som kan motivera inskrdankningar i yttrandefriheten och villkor for
sadana inskrankningar.

46. Jag kommer inte att ge mig in i diskussionen om de skil for inskrdnkning som anges i
Europakonventionen &ger foretride framfor de skil som anges i stadgan ndr det giller friheter som
skyddas analogt genom de bada instrumenten.” Jag foreslar i stillet att de ska betraktas som
likvdrdiga, vilket enligt min mening bédst motsvarar vad som slas fast i artikel 52.3 i stadgan, att
motsvarande réttigheter i de bdda instrumenten ska ha samma innebérd och rackvidd.

47. Nar det géller en inskrankning i yttrandefriheten i en saddan situation som den i det nationella
malet, tycks det mest uppenbara skélet vara att forhindra spridning av sekretessbelagda underréttelser
som ror nationell sikerhet. Dessa tva skil for att begrdnsa yttrandefriheten anges uttryckligen i
artikel 10.2 i Europakonventionen.

48. Stadgan dr inte lika tydlig. I artikel 52.1 anges endast allmint "mal av allmant samhéllsintresse som
erkdnns av unionen”. Enligt den forklarande anmarkningen till artikel 52 i stadgan omfattar dessa
intressen emellertid, forutom de mal som anges i artikel 3 FEU, medlemsstaternas intressen som
unionen ska respektera. Framfor allt anges artikel 346 FEUF uttryckligen i denna anmairkning, enligt
vilken ”[i]jngen medlemsstat ska vara forpliktad att lamna sddan information vars avsldjande den anser
strida mot sina vésentliga sikerhetsintressen.” Att skydda den nationella sikerheten anges som en av de
"vasentliga statliga funktioner” som unionen ska respektera enligt artikel 4.2 FEU.

49. Att skydda sekretessen for vissa uppgifter i syfte att bevara den nationella sikerheten ar saledes ett
berittigat skdl for att inskrdnka yttrandefriheten mot bakgrund av sévidl Europakonventionen som
stadgan. Tvisten i det nationella malet rér dock inte skyddet av de aktuella handlingarna i egenskap av
sekretessbelagda uppgifter, utan i egenskap av upphovsrittsligt skyddade alster. Foretradaren for den
tyska regeringen uppgav niamligen uttryckligen vid forhandlingen att Forbundsrepubliken Tyskland,
dven om det enda syftet med talan mot Funke Medien var att skydda sekretessbelagda uppgifter i
handlingarna, ansag att hotet mot statens sikerhet till foljd av en utlimning av uppgifterna inte var av
den graden att det motiverade en inskrankning i yttrande- och pressfriheten. Denna medlemsstat har
saledes valt en "ovanlig” vig. I stillet for att inleda straffrittsliga forfaranden for att sekretessbelagda
uppgifter har rojts har medlemsstaten gjort gillande sin upphovsritt till dessa handlingar.

24 Se, bland annat, Europadomstolens dom av den 19 januari 2016, Gérmils m.fl. mot Turkiet (CE:ECHR:2016:0119JUD004908507, punkt 32).
25 Se Europadomstolens dom av den 10 januari 2013, Ashby Donald m.fl. mot Frankrike (CE:ECHR:2013:0110JUD003676908, punkt 34).

26 Fragan analyseras ingdende i Peers, S., i Peers, S., mAfl., The EU Charter of Fundamental Rights. A Commentary, Hart Publishing, Oxford, 2014,
s. 1515-1521.
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50. Det finns saledes anledning att prova om skyddet av denna upphovsritt kan motivera en
inskrankning i yttrandefriheten enligt artikel 10 i Europakonventionen och artikel 11 i stadgan.

Statens upphovsrdtt till militdrrapporter som skdl for att inskrdnka yttrandefriheten

51. Utovandet av upphovsritt, som &dr en subjektiv rdttighet, d&r normalt inte hanforligt till nagot
allméanintresse. En rattsinnehavare som aberopar sin upphovsritt forverkligar ett sérintresse, inte ett
allméanintresse. Darmed kan upphovsritten visserligen motivera en inskrdankning i de grundldggande
rattigheterna, sasom yttrandefriheten, men da for att skydda andra ménniskors réttigheter, ett skal till
inskrankning som anges i bade artikel 10.2 i Europakonventionen och i artikel 52.1 i stadgan.”

52. Andra mainniskors rattigheter omfattar i forsta hand de réttigheter och friheter som garanteras
genom Europakonventionen och stadgan. Vid en sadan konfliktsituation mellan olika grundldggande
rittigheter krivs en avvigning mellan dessa rittigheter.”® Upphovsritten, som ér en immateriell
rattighet, ska vid tillimpningen av detta skydd likstdllas med rdtten till egendom enligt artikel 1 i
tilliggsprotokollet till Europakonventionen och artikel 17 i stadgan.” EU-domstolen har flera gdnger
medgett att en korrekt avvigning maste sdkerstillas mellan den immateriella dganderitten, déribland
upphovsritten, och andra grundliggande rittigheter som garanteras genom stadgan.

53. Detta resonemang tycks emellertid inte vara tillimpligt i en specifik situation dar
upphovsrittsinnehavaren som i det nu aktuella fallet 4r en medlemsstat. Medlemsstaterna och de
stater som undertecknat Europakonventionen dr inte rattighetsbarare utan skyldighetsbarare niar det
giller de grundlaggande rattigheterna. De ar skyldiga att respektera och skydda dessa rattigheter inte
for egen del utan for enskilda. Gentemot vem skulle medlemsstaterna i sjilva verket skydda sina
grundldggande rattigheter? Naturligtvis inte gentemot sig sjélva, utan i sa fall gentemot enskilda. Det
skulle strida mot sjéilva grundtanken bakom de grundliaggande réttigheterna, sdsom den formats sedan
1789 ars forklaring om ménskliga och medborgerliga réttigheter, naimligen att skydda enskilda mot den
offentliga makten, inte att skydda den offentliga makten mot enskilda.

54. Jag menar naturligtvis inte att staten inte kan ha en civilrdttslig ritt till egendom, inbegripet
immateriell egendom. Staten kan dock inte gora gillande en grundliggande ritt till egendom for att
begrdnsa en annan grundliggande réttighet som garanteras genom Europakonventionen eller stadgan.

55. Aven om andra minniskors rittigheter, vilka enligt artikel 10.2 i Europakonventionen och
artikel 52.1 i stadgan kan motivera en inskrdnkning av yttrandefriheten, av samma skidl som de ovan
angivna ansags omfatta dven andra rattigheter 4n dem som skyddas genom dessa instrument, anser
jag inte heller att denna motivering kan grundas pa rattigheter som innehas av staten sjdlv. Om staten
kunde gora gillande egna enskilda rittigheter, utéver allménintresset, i syfte att begrdnsa de
grundldggande rittigheterna, skulle foljden namligen bli att de grundldggande rittigheterna skulle
utplanas.

27 1 stadgan talas narmare bestimt om ”andra ménniskors rattigheter och friheter”, medan Europakonventionen endast hénfor sig till “annans
rattigheter”. Jag anser emellertid att dessa begrepp ar likvérdiga.

28 Se, for ett liknande resonemang, Europadomstolens dom av den 10 januari 2013, Ashby Donald mfl. mot Frankrike
(CE:ECHR:2013:0110JUD003676908, punkt 40). Se dven Peers, S., ovan angivet verk, s. 1475.

29 T artikel 17.2 i stadgan anges dven uttryckligen immateriell egendom.
30 Se, for ett aktuellt exempel, dom av den 15 september 2016, Mc Fadden (C-484/14, EU:C:2016:689, punkterna 82—84).
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56. Séledes kan en medlemsstat enbart grunda sig pa allménintresset for att motivera en inskrénkning i
en grundldggande rittighet som garanteras genom Europakonventionen eller stadgan. Som jag angett
ovan har Forbundsrepubliken Tyskland i det nu aktuella fallet funnit att det vore oproportionellt med
den inskrankning i yttrandefriheten och pressfriheten som skulle bli foéliden om Funke Medien
lagfordes for att ha spridit de aktuella handlingarna i det nationella malet i forhéallande till
allménintresset av att bevara sekretessen for handlingarna. I ett sddant ldge kan en medlemsstat inte
gora gillande sin upphovsritt i stillet for ett allménintresse.

57. Aven om denna svarighet évervanns, till exempel genom att skyddet av statens upphovsritt ansags
hénforligt till ett allménintresse, vilket enligt min mening &r tveksamt, maste inskrankningar i
yttrandefriheten vara nodvéindiga enligt savil artikel 10.2 i Europakonventionen som artikel 52.1 i
stadgan.’' Det villkoret tycks emellertid inte vara uppfyllt i det nu aktuella fallet.

Huruvida militdrrapporter behover skyddas av upphovsrdtt

58. Upphovsritten har tva huvudsyften. Det forsta &dr att skydda upphovsmannens personliga
anknytning till verket i egenskap av upphovsmannens intellektuella skapelse och ddrmed i ndgon man
forlingning av upphovsmannens personlighet. Da ror det sig huvudsakligen om ideella rattigheter. Det
andra syftet ar att gora det mojligt for en upphovsman att utnyttja sitt verk ekonomiskt och darmed fa
en inkomst av sin kreativa anstrdngning. Har ror sig om ekonomiska rattigheter som har harmoniserats
i unionsratten. For att en inskrankning i yttrandefriheten till f6ljd av upphovsritten ska kunna anses
nodviandig maste atminstone ett av dessa bada syften vara uppfyllt. Jag anser inte att ett
upphovsrittsligt skydd av sadana militarrapporter som de som dr aktuella i det nationella maélet
uppfyller nagot av dessa syften.

59. Nér det for det forsta giller skyddet av upphovsmannens anknytning till verket, dr det av
uppenbara skil omojligt att betrakta Forbundsrepubliken Tyskland som upphovsman till de aktuella
handlingarna, &dven om landet genom nagot slags rittslig fiktion kan betraktas som
upphovsrittsinnehavare till dem. Den verkliga forfattaren eller, mer sannolikt, de verkliga forfattarna
ar fullstindigt anonyma, i och med att de aktuella handlingarna tas fram kontinuerligt och som alla
officiella handlingar gar igenom en hierarkisk kontroll. Forfattarna tar fram handlingarna, eller delar av
dem, inom ramen for sina yrkesrelaterade forpliktelser som statstjanstemin eller officerare, inte inom
ramen for en personlig kreativ verksamhet.® Det finns séledes ingen egentlig upphovsman till dessa
handlingar i den mening som avses i upphovsriatten. Ddrmed kan det inte vara fraga om att skydda
upphovsmannens anknytning till verket.

60. Det ar visserligen riktigt att ideella rattigheter, som bekréftas i skdl 19 i direktiv 2001/29, inte
omfattas av direktivets tillimpningsomrade eller av unionsritten i allminhet. Anda har upphovsritten,
savdl de ideella som de ekonomiska rittigheterna, sitt ursprung och sitt berdttigande i
upphovsmannens sérskilda forhallande till sitt verk. Finns det ingen upphovsman finns det saledes
ingen upphovsritt, vare sig ideell eller ekonomisk.

61. Nér det for det andra géller det ekonomiska utnyttjandet, har det visat sig att det enda syftet med
de atgdrder som Forbundsrepubliken Tyskland vidtagit i det nationella malet dr att skydda sekretessen
for vissa kiansliga uppgifter i de aktuella handlingarna, inte hela handlingarna, eftersom de
offentliggjorts i en annan version, i form av UdQO:er. Detta faller dock utanfér upphovsrittens syften.
Upphovsritten utnyttjas saledes i helt andra syften.

31 I konventionen anges éven ”i ett demokratiskt samhalle”, vilket sannolikt tas for givet i stadgan. Jag ska inte har uttala mig om kravet pa att
inskrankningarna ska vara lagenliga, eftersom upphovsrittsskyddet onekligen foljer av lagen.

32 Se dven mina kommentarer om verkshojden pa dessa handlingar i avsnittet ovan dar jag behandlar fragan om tolkningsfragorna kan tas upp till
sakprovning.
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62. Nar Forbundsrepubliken Tyskland fann att intresset av att skydda de aktuella handlingarna i
egenskap av sekretessbelagda handlingar inte motiverade den inskréankning i yttrandefriheten som det
skulle innebéra, beslutade Tyskland att nd samma resultat genom att aberopa sin upphovsritt till
handlingarna, trots att upphovsritten har helt andra syften och det inte ens dr faststdllt att dessa
handlingar utgor verk i upphovsrittens mening.

63. Jag anser inte att det dr godtagbart.

64. Den inskrankning i yttrandefriheten som ett upphovsrittsligt skydd av handlingarna i fraga skulle
innebdra dr inte bara onddigt utan direkt skadligt i ett demokratiskt samhille. En av de viktigaste
funktionerna for yttrandefriheten och den mediefrihet som uttryckligen, enligt artikel 11.2 i stadgan,
ar en del av denna frihet, &r medborgarnas kontroll av makten, en oundginglig del av varje
demokratiskt samhélle. Denna kontroll kan utféras bland annat genom att man sprider vissa uppgifter
eller vissa handlingar vars innehall eller sjélva existens (eller till och med inexistens) makten vill délja.
Vissa uppgifter maste naturligtvis hallas hemliga, dven i ett demokratiskt samhaille, om deras
utlimnande utgor ett hot mot statens visentliga intressen och foljaktligen for det demokratiska
samhallet. De ska da beldaggas med sekretess och skyddas i enlighet med de forfaranden som faststillts
for detta &ndamal och under domstolskontroll. Utanfor dessa forfaranden eller om staten sjilv avstar
fran att tillampa dem, kan staten dock inte tillatas att aberopa upphovsritten till vilken handling som
helst for att forhindra att statens verksamhet kontrolleras.

Slutsats i denna del

65. Sammanfattningsvis dr ett eventuellt upphovsrittsligt skydd av de aktuella handlingarna inte
hanforligt till den grundlaggande rétten till immateriell egendom. Séledes ska det bedémas enbart som
en inskrdankning i yttrandefriheten enligt artikel 11 i stadgan. Denna inskrdnkning ar emellertid inte
nodvindig och motsvarar faktiskt inte ndgot allménintresse eller behovet av att skydda andra
manniskors réttigheter i den mening som avses i artikel 52.1 i stadgan.

66. Jag foreslar darfor att EU-domstolen, om den tar upp fragorna i detta mal till sakprévning, lamnar
foljande svar. Artikel 11 i stadgan, jamford med artikel 52.1 i samma stadga, ska tolkas s, att en
medlemsstat inte kan aberopa upphovsritten enligt artikel 2 a och artikel 3.1 i direktiv 2001/29 i syfte
att hindra att sekretessbelagda handlingar som hérror fran denna medlemsstat 6verfors till allméanheten
inom ramen for en debatt om fragor av allménintresse. Denna tolkning hindrar inte att denna
medlemsstat tillimpar andra bestimmelser i nationell rdtt, med iakttagande av unionsrétten, inte
minst bestimmelserna om skydd av sekretessbelagda uppgifter.

Tolkningsfrdagorna

67. Jag foreslér, i enlighet med vad jag angett ovan i de inledande anmaérkningarna, att EU-domstolen
omformulerar tolkningsfragorna for att prova om upphovsritten, sdsom den har harmoniserats i
unionsritten, dr tillimplig pa de aktuella handlingarna mot bakgrund av yttrandefriheten. Denna
bedémning och saledes den foreslagna losningen ligger fore tolkningsfragorna, sdsom de har
formulerats i beslutet om hénskjutande.

68. Den forsta fragan avser namligen medlemsstaternas utrymme for skonsmaissig bedomning vid
inforlivandet av direktiv 2001/29. Som den hénskjutande domstolen har angett i sin begdran har
denna fraga stillts mot bakgrund av rittspraxis fran Bundesverfassungsgericht (Federala
forfattningsdomstolen). Denna rattspraxis innebédr att medlemsstaternas tillimpning av unionsritten,
for det fallet att de har ett utrymme for skonsmaéssig bedomning, ska bedomas mot bakgrund av de
grundldggande rittigheterna sasom de kommer till uttryck i den tyska grundlagen. Om de inte har
nagot utrymme for skonsmissig bedomning &dr stadgan den enda relevanta referenspunkten.
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Bundesverfassungsgericht (Federala forfattningsdomstolen) har utvecklat denna rittspraxis som en foljd
av EU-domstolens rittspraxis.” Mitt forslag till svar foljer emellertid helt och hallet av forhallandet
mellan bestimmelserna i unionsritten, det vill sdga bestimmelserna i direktiv 2001/29 och i stadgan.
Nagon bedémning av medlemsstaternas utrymme for skonsmissig bedomning behéver inte goras.

69. Den hénskjutande domstolen har stillt den andra tolkningsfragan for att fi klarhet i om det ar
mojligt (eller nodvéindigt) att ta hénsyn till yttrandefriheten vid tolkningen av undantagen fran
upphovsritten enligt artikel 5 i direktiv 2001/29. Det ar riktigt att EU-domstolen rekommenderade ett
sddant beaktande i domen Deckmyn och Vrijheidsfonds.* Situationen i det mélet var emellertid en
annan &an situationen i det nu aktuella malet. Losningen i det mél som avgjordes genom domen
Deckmyn och Vrijheidsfonds grundade sig pa presumtionen att det undantag (parodi) som var i fraga
var tillimpligt i det aktuella fallet.” Fragan var om det var mojligt att inte tillimpa det pd grund av att
de aktuella upphovsrittsinnehavarnas legitima intressen stred mot denna tillimpning. *

70. I det nu aktuella mélet tycks den hénskjutande domstolen foresla en bred tolkning, med inspiration
fran yttrandefriheten, av sjilva riackvidden och tillimpningsvillkoren for de undantag som kan komma
i fraga. Jag anser emellertid att upphovsrittsligt skydd inte ska medges i ett sadant speciellt fall som det
som dr aktuellt i det nationella mélet, oavsett om ett undantag kan vara tillaimpligt.

71. Den hidnskjutande domstolen har stéllt den tredje tolkningsfragan for att EU-domstolen ska
overviaga mojligheten att tillimpa andra undantag och inskrankningar i upphovsriatten dn dem som
foreskrivs i direktiv 2001/29 for att skydda yttrandefriheten. Det svar som jag foreslar skulle kunna
uppfattas som ett jakande svar pa vad som foreslas i denna tolkningsfraga. Det finns dock en visentlig
skillnad mellan den hénskjutande domstolens synsdtt och det som jag foreslar i detta forslag till
avgorande. Det dr ndmligen en helt annan sak att lata yttrandefriheten vdaga tyngre dn upphovsritten i
en konkret och mycket speciell situation &n att i det harmoniserade upphovsrittssystemet inféra
undantag och inskrdnkningar som till sin art skulle kunna vara allmént tillimpliga, utéver de
bestimmelser i positiv unionsritt som reglerar denna fraga.

72. Av dessa skidl foreslar jag att EU-domstolen inte gor ndgon ingdende beddémning av
tolkningsfragorna. EU-domstolen kommer dessutom &nda att fa tillfille att besvara dem, eftersom
dessa fragor har stillts i tva andra mal som jag angett ovan. Dessa tvd andra mal ror typiska
situationer dar upphovsritten ska tillimpas och dédr en bedomning av dessa fragor kommer att vara
anvéandbar.

Forslag till avgorande

73. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att EU-domstolen forklarar att fragorna fran
Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen, Tyskland) i detta fall inte kan tas upp till sakprovning,
eller besvarar dessa fragor pa foljande sitt:

Artikel 11 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna, jaimford med artikel 52.1 i
samma stadga, ska tolkas sa, att en medlemsstat inte kan aberopa sin upphovsritt enligt artikel 2 a och
artikel 3.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering
av vissa aspekter av upphovsritt och nérstaende rattigheter i informationssamhdllet, i syfte att hindra
att sekretessbelagda handlingar som harror fran denna medlemsstat 6verfors till allmédnheten inom

33 Sarskilt dom av den 26 februari 2013, Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, punkt 29).
34 Dom av den 3 september 2014 (C-201/13, EU:C:2014:2132, punkt 2 andra stycket i domslutet).

35 70Om den omtvistade teckningen uppvisar ovanndmnda vésentliga kdnnetecken for en parodi ...
Vrijheidsfonds, C-201/13, EU:C:2014:2132, punkt 2 tredje stycket i domslutet).

36 Dom av den 3 september 2014, Deckmyn och Vrijheidsfonds (C-201/13, EU:C:2014:2132, punkterna 30-32).

»

(dom av den 3 september 2014, Deckmyn och
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ramen for en debatt om fragor av allménintresse. Denna tolkning hindrar inte att nimnda medlemsstat
tillimpar andra bestimmelser i nationell rdtt, med iakttagande av unionsritten, inte minst
bestimmelserna om skydd av sekretessbelagda uppgifter.
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